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Federal Republic of Germany
Der dritte Artikel der Bundesverfassung etabliert den Supreme
Court als Spitze der Dritten Gewalt des Bundes. Er regelt kurz-
die unabhängige Stellung der Richter "during good behavior"~
die vom Präsidenten mit advice and consent des Senats ernannt
werden (Art. II)~ sowie die wichtigsten Zuständigkeitsfragen.
Alles weitere bleibt dem einfachen Gesetzgeber überlassen~ der
diese Aufgabe beginnend mit dem Judiciary Act 1789 vielfach
wahrgenommen hat.
Dieser Supreme Court ist kein Verfassungsgericht. Anders in der
Bundesrepublik Deutschland: des Bundesverfassungsgericht
entscheidet nur Verfassungsfragen und Verfassungsfragen werden
pt-inzipiell nur von ihm entschieden. Der Supreme Court dagegen
entscheidet als oberste Instanz der allgemeinen
("ordentlichen") Gerichtsbarkeit des Bundes prinzipiell alle
Arten von Rechtsstreitigkeiten~ für die überhaupt
Bundesgerichte zuständig sind. Und er entscheidet nur konkrete
Rechtskonflikte - liefert also keine abstrakten Gutachten:
advisory opinions etwa über Verfassungsfragen - zwischen
Bürgern oder zwischen Bürgern und öffentlichen Gewalten von der
untersten Ebene bis zum federal government. In diesem
Zusammenhang prüft er auch Verfassngsfragen~ soweit sie
entscheidungserheblich sind. Drei Beispiele~ die potentiell dem
Supreme Court ins Haus stehen: ein Bürger aus Cincinnati klagt
sein auf das First Amendment gestützte "Recht" ein~ mit seinem
3Panzer zum Einkaufen in die Innenstadt zu fahren; ein Bürger
in Alabama begehrt gerichtliche Feststellung "how many feet of
available urinal space in an Alabama public institution
constituted due process of law"; der episkopelische Bischof von
Central Florida klagt gg~ die Bundesregierung auf 200 000 $
Schadensersatz, weil eine auf dem Tennisplatz der Navy
erlittene Knieverletzung ihn am Kniefall vor dem Altar
hindere. lI
Die amerikanische Gesellschaft zeichnet sich aus vielfachen
Gründen durch eine außerordentliche Prozeßfreudigkeit aus. Man
hat zuletzt von einer "litigation explosion" gesprochen und
Chief Justice Burger hat mehrfach gewarnt, das amerikanische
Gerichtssystem werde, wenn nicht Abhilfe erfolge, bis zum Ende
des Jahrhunderts zusammenbrechen 21. Die wichtigsten Strategien
dagegen sind - über lange Zeit hinweg - einmal die gesetzliche
Beschränkung der Appellationsmäglichkeiten an den Supreme
Court, zum anderen (ebenfalls durch Gesetz und selbstgegebene
Verfahrensordnung des Supreme Court) die ständige Erweiterung
der discretion des Supreme Court bei der Entscheidung darüber,
welche Fälle er entscheiden will, so daß er heute im Ergebnis
seine Agenda weitgehend selbstständig und frei bestimmt. Diese
Lage erzeugt einen ganz natürlichen Druck zur Konzentration auf
"cases of national importance"JI - und das sind in zunehmendem
Maße Fälle mit wichtigen Verfassungsfragen. Deren Anteil an der
Supreme Court-Judikatur betrug im ersten Jahrzehnt seiner
Existenz 0%, im 1882 term 4% und im 1981 term 56% (Tendenz noch
zunehmend) .4) Man kann also deutlich einen Funktionswandel des
4Gerichts beobachten: seine Aufgabe ist es nicht mehr primär,
Einzelfallgerechtigkeit zu gewährleisten, sondern es wird
materiell mehr und mehr zu einem Verfassungsgericht. 51 Dennoch
trifft es Verfassungsentscheidungen nach .wie vor ausschließlich
im Rahmen und aus Anlaß konkreter Rechtskonflikte und zu deren
Lösung.
Das wichtigste Instrument dafür ist natürlich die Judicial
Review. Das ist die Befugnis, Gesetze des Bundes und der
Gliedstaaten an der Bundesverfassung zu messen und sie für
nichtig - null and void - zu erklären, wenn sie im Widerspruch
zu ihr stehen. 6l Chief Justice John Marshall entwickelte diese
Verwerfungskompetenz in Marbury v. Madison (1803) mittels eben
der Art von schöpferischer Interpretation der Verfassung -
diese sieht explizit eine solche Kompetenz nicht vor -, die
heute wieder Gegenstand heftiger Diskussion und Kritik ist.
Gelegentlich wird heute noch oder wieder in Zweifel gezogen,
daß Judicial Review legitime Ausübung richterlicher Gewalt
sei. überwiegend jedoch wird sie als Teil des historisch
gewachsenen corpus des amerikanischen Verfassungsrechtes
akzeptiert.
Die historische Forschung ist sich inzwischen einig darüber,
daß es 1803 für John Marshall Präzedenzfälle gab, daß die
Inanspruchnahme der Judicial Review der Verfassungslogik
entsprach und von politisch-ideengeschichtlichen Traditionen in
5Amerika getragen wurde, daß sie im Grunde sogar in Philadelphia
Pgemeint war', also im Ergebnis Pin der Luft lag'.71 John
Marshall selbst hatte sich schon in der Virginia Ratification
Convention eindeutig in diesem Sinne geäußert. 8l
Immerhin aber waren die Beratungen in Philadelphia geheim
geführt und 1803 noch nicht publiziert worden. Marshall mußte
also zu diesem Zeitpunkt seine Entscheidung durchaus noch
legitimieren_ Das gelang ihm politisch, indem er in casu dem
Supreme Court die Entscheidungskompetenz für ein Urteil gegen
die argwöhnische Jefferson-Administration mit der Begründung
versagte, die Gesetzesgrundlage für diese Kompetenz verstoße
gegen die Verfassung. Aber eben mit dieser richterlichen
Zurückhaltung, der Jefferson als Präsident nicht gut
widersprechen konnte, verankerte Marshall die Judicial Review
um so fester für die Zukunft_
Der Supreme Court setzte sie zunächst gegen die States durch,
behauptete sie zum 2_ Male gegen ein Bundesgesetz aber erst im
berühmt-berüchtigten Dred Scott Fall 1857. Im späten 19. und
20_ Jahrhundert wurde sie zur hundertfach angewandten Routine1l ,
die nur noch selten grundsätzlich in Frage gestellt wird.
Marshall faßte die rechtliche Argumentation 1803 in dem Satz
zusammen:
"It is emphatically the promise and duty
of the judicial department to say what
the law iso 10l -
6was eben auch für das Verhältnis der höherrangigen Verfassung
als fundamental oder paramount law gegenüber dem einfachen




11. Theorie der Judicial Review
...__._._.._._._-_..--_.-...__.-..-_._.._.--_.._-.._-_....._._.__ .._---..._.._.._._-
Eine Frage ganz anderer Art ist die Legitimierung und
theoretische Fundierung der richterlichen Verwerfungskompetenz
im demokratischen und gewaltenteilenden Staat. Neun nicht
gewählte Richter (ihre Zahl hat im Laufe der Zeit geschwankt)
erklären das Ergebnis repräsentativer und demokratisch
legitimierter Gesetzgebungsdeliberationen für null and void
wegen eines Verfassungsverstoßes, der ja nicht offen zutage
liegt (solche Fälle, gibt es sie überhaupt, sind ganz
irrelevant), der in der Regel nicht vorhersehbar ist, der in
einem komplizierten Verfahren erst herauspräpariert werden muß
mit Begründungen, die nicht immer leicht nachvollziehbar sind.
Unterschiedliche Wertungen sind es, die ein Gesetz
verfassungswidrig machen, Wertungen, über die es natürlich -
nicht nur im Verhältnis zwischen Gesetzgeber und Supreme Court,
sondern auch innerhalb des Gerichts selten einen Konsens gibt.
Es mehren sich Entscheidungen, in denen es außer über den Tenor
keine zwei voll übereinstimmende opinions gibt (Pentagon
Papers, Todesstrafen). LetzIich konstituiert die Meinung von
fünf Richtern - oder schließlich eines Richters - die
Verfassungswidrigkeit. Wie legitimiert sich diese rechtliche
und politische Macht des Gerichts gegenüber dem demokratischen




Den Kern des Problems hat, wie so oft, Tocqueville besonders
prägnant formuliert. In seinem Kapitel über die "Ursachen,
welche die Tyrannei der Mehrheit in den Vereinigten Staaten
mildern", behandelt Tocqueville ausführlich den dem
Juristenstande (Anwaltschaft und Richtern) in Amerika eigenen
aristokratischen Charakter. Die Juristen bildeten das
"stärkste, wenn nicht einzige Gegengewicht gegen das
demokratische Element" oder die "Sicherung gegen die Exzesse
der Demokratie". Mittels der Gerichte "kontrollieren die
Juristen die Demokratie". - Und erst dann folgt der oft
zitierte Satz: "kaum eine politische Frage stellt sich in den
Vereinigten Staaten, die nicht früher oder später in eine
judizielle verwandel t würde. "12) Oder vor einigen Jahren Richter
Jackson: "Struggles over power that in Europe call out
regiments of troops, in America call out battalions of
lawyers. "13) Diese Beobachtung hängt damit zusammen, daß die
amerikanische Verfassung den politischen Prozeßcharakter
relativ stärker betont als inhaltlich-normative Festlegungen.
Deshalb konnte sie als integrierendes und Konsens-stiftendes
Symbol Nord- und Südstaaten, Federalists und Antifederalists
ebenso wie immer neue Einwandererwellen zu einer "Nation"
zusammenfügen.
Und schon fast 25 Jahre vor Madison ging Hamilton im Federalist
(Nr.78) von der judicial review power des Supreme Court aus und
artikulierte unser Problem sehr scharf. Dennoch hielt er den
Supreme Court als Dritte Gewalt, auf die traditionellen Whig-
Ängste vor Machtkonzentration und Machtmißbrauch anspielend 7
für "the least dangerous branch [of government]"7 weil er ja
nur der Verfassung zur Geltung verhelfe und er weder über
"sword" noch "purse" verfüge .14)
In dem hier zugrundeliegenden Verfassungsbegriff 7 der nicht
speziell Hamiltons 7 sondern der seiner Zeit ganz allgemein ist 7
verschmelzen traditionell naturrechtliche Elemente ("higher
law") mit dem neuen Prinzip der Volkssouveränität. Die
Verfassung verkörpert beide Prinzipien und ist deshalb 7
insbesondere in ihrer schriftlichen Gestalt 7 TLmdamental oder
paramoLmt law . Daraus folgt erstens: Als Recht höchsten Ranges
("supreme law of the land" heißt es in Art. 6 11 der
Verfassung) determiniert 7 kontrolliert und begrenzt sie die
Aufgaben und Handlungsspielräume aller öffentlichen Gewalten:
Legislative 7 Exekutive und Gerichte - "government of limited
powers"; und zweitens kann nur der neue Souverän 7 das Volk 7 der
sie gegeben hat 7 sie auch ändern. Diese radikal neue
Verfassungvorstellung verdrängt das traditionelle englische
Blackstone 7sche Konzept der absoluten Parlamentssouveränität. lSl
Hamilton erklärt das neue Modell mit der Figur des Auftrages.
Legislative und Exekutive sind Beauftragte des Souveräns=Volk
und dürfen bzw. können die Grenzen ihres Auftrages 7 die die
Verfassung festlegt 7 nicht überschreiten. Tun sie es dennoch 7
so ist ihr Handeln 7 z.B. ein Gesetz 7 null and void. Sie
handeln ultra vi res. Spricht der Supreme Court das aus 7 so
10
verletzt er damit nicht etwa selbst das Prinzip der
Gewaltenteilung, stellt er sich nicht etwa über den
Gesetzgeber, sondern verhilft nur der Verfassung zur Geltung,
d.h. der "power of the people [whichJ is superior to both." Die
Schwäche'von Hamilton's Argument liegt vor allem darin, daß er
ein vereinfachtes mechanistisches Hodell von Rechtsprechung
zugrundelegt : "nei ther force nor will , but merely judgment" _16)
Er war deutlich von Hontesquieu inspiriert, der ja die Dritte
Gewalt als "invisible et nulle" oder "en quelque fac;on nulle",
verstand und in ihr nur sah "la bouche qui prononce les
paroies de la loi" .17l Eben darum gehen bis heute die konkreten
Konflikte.
Hilfreicher sind vielleicht die Kategorien Identität und
Repräsentation _18) Der Gesetzgeber repräsentiert lediglich den
(Volks-) Souverän und ist deshalb an dessen Grenzgebungen in
der Verfassung gebunden, die der Supreme Court überprüfen kann.
Gesetzgeber und Volkssouverän sind aber nicht (in
Rousseauistischer oder Carl Schmitt'scher Hanier) identisch.
Ginge man von einer solchen Identität aus, so gäbe die Bindung
durch bzw. an die Verfassung (außer als temporäre
Selbstbindung) ebenso wie die Judicia1 Review zu deren
Durchsetzung keinen Sinn_
Die Weimarer Verfassung ist durch dieses Identitätsdenken
charakterisiert, eine gewissermaßen hyper-demokratische
Konzeption. Der demokratisch gewählte Gesetzgeber war "das
.1.1
Volk" (Identität) und änderte deshalb mit jedem Gesetz~ das
zufällig (wie die meisten Gesetze) die für
Verfassungsänderungen erforderliche Mehrheit hatte~ die
Verfassng~ soweit das Gesetz im Widerspruch zu ihr stand.
Logischerweise konnte es unter der Weimarer Verfassung Judicial
Review nicht oder bestenfalls in Ansätzen geben .19)
Aber neben den hier erwähnten Spielarten einer demokratie-
theoretischen Begründung und der historischen Legitimation der
Judicial Review wäre noch eine pragmatisch-dezisionistische
Fundierung denkbar. 20) Die zentt-ale Frage ist: wessen Ansicht
soll in legitimerweise offenen Interpretationsfragen über die
Verfassung entscheiden? Wer ist dafür besser geeignet - wenige
auf Lebenszeit ("during good behaviour") ernannte Richter?
Gewählte Vertreter des Volkes? Die Exekutive? Die amerikanische
Antwort: die ~Richter~~ ist logisch oder theoretisch in keiner
Weise zwingend. Sicher ist nr~ daß in dem komplexen
amerikanischen politischen System der Diffsion~ Trennung und
Verzahnung von Macht und Aufgaben Entscheidungen irgendwo
getroffen werden müssen.
Ein oder zwei Beispiele. Der (Federal) Civil Rights Act 1964~
Title III~2lJ regelt den Zugang zu public facilities~ Hotels~
Restaurants etc. Fällt diese Art von Regelung grundsätzlich in
den sehr weit gehenden Aufgabenbereich der States ? Diese
könnten sich auf Ihre police power berfen~ d.h. ihre generelle
originäre Verantwortung für das Allgemeinwohl~ das nach der
IL- __
Formulierung durch Chief Justice Shaw von Hassachusetts 1851
praktisch allumfassend ist: " to make, ordain and establish
all manner of wholesome and reasonable laws, , not repugnant
to the constitution [of Hass.], as they shall judge to be for
the good" and wel fare of the commonweal th. "221 - Oder kann der
Bund seine Zuständigkeit für die erwähnten Regelungen des Civil
Rights Act auf die commerce clause gründen? Dabei ist daran zu
erinnern, daß der Supreme Court 1883 den ganz ähnlichen Civil
Rights Act von 1875 wegen Verstoßes gegen das 14. Amendment
letzter Absatz für nichtig erklärt hatte, weil die Adressaten
des Gesetzes die Bürger in den States und nicht - wie das 14.
Amendment verlangt - die States selbst waren;231 damals hatte der
Supreme Court die commerce clause (d.h. die Grundlage für das
Gesetz von 1964) überhaupt nicht in Betracht gezogen. Wer
entscheidet das? Erste Lösung: Jeder Zweig des rederal
government (Präsident, Kongreß) prüft und entscheidet für sich
selbst. Korrekturen bei fehlendem Konsens erfolgen durch den
normalen politischen Prozeß. Oder: in Philadelphia war ein
Council or Revision diskutiert worden, ein besonderes Organ
bestehend aus Präsident und Supreme Court, das die
Verfassungskonformität und sogar die (politische)
Zweckmäßigkei t von Gesetzentwürfen überprüfen soll te. 24l Oder man
kann die letzte Entscheidung über den Civil Rights Act den
States überlassen, sie sind ja "betroffen". Hier führt eine
gerade Linie von der interposition oder nl.lllirication der
Sedition Act-Debatte 1798 über die Nl.Illirication Crisis in
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South Carolina in den frühen 1830er Jahren zum Bürgerkrieg. 2S1
Oder schließlich: der Supreme Court entscheidet.
Im umgekehrten Falle: Einzelstaatliche Steuer- oder
Verkehrsgesetze ragen in den Kompetenzbereich der Bundes-
Commerce Clause hinein. Wieder die Frage: wer entscheidet im
Konfliktfalle? Der Einzelstaat mit legitimen eigenen Interessen
im Rahmen der police power? Der Kongreß mit seiner ihm von der
Verfassung auferlegten Verantwortung für den kontinentalen
einheitlichen Markt? Philadelphia hatte das von Madison
vorgeschlagene Veto-Recht des Kongresses gegenüber state laws
verworfen. HI - Oder wieder: der Supreme Court?
Schließlich bei Konflikten zwischen Kongreß und Präsident oder
Supreme Court und Präsident. z.B. um die war powers. um
Informationskontrolle (Nixon's Tonbänder). um das Recht zu
temporärer Beschlagnahme der Stahlindustrie bei einem
Massenstreik im Kriege (Korea) usw. - entscheidet der
Präsident? Oder der Kongreß? Letzteres ist die Logik des War
Powers Act und zahlreicher anderer legislative veto-Regelungen.
die der Supreme Court jedoch alle wieder in Frage gestellt hat
(Chadha. 1983).27) Oder entscheidet der Supreme Court? Er scheint
das letzte Wort zumindest darüber zu behalten. ob er es behält
oder nicht. - Last und ganz gewiß not least: wer entscheidet.
wenn es um Konflikte zwischen dem einzelnen Bürger und den
öffentlichen Gewalten der States oder des Bundes geht: diese
Gewalten - oder (letztlich) der Supreme Court?
11+
Diese Argumentation läuft auf folgendes hinaus: In der Regel
kann man offene Verfassungsfragen mit guten Gründen
unterschiedlich beantworten. Oft ist weniger wichtig 7 wer das
tut. Das"amerikanische System der Machtdiffusion 7
Gewaltentrennung und -verzahnung und Aufgaben-Differenzierung
verlangt aber dringlich danach 7 daß es überhaupt geschieht.
Insofern ist die Entscheidung dezisionistisch (wie Rechts- vor
Linksverkehr auf der Straße). Amerika hat sich für den Supreme
Court entschieden.
Dabei ist jedoch auf die Bemerkung von Justice O.W. Holmes
hinzuweisen 7 daß Judicial Review gegenüber Btmdesgesetzen
vielleicht entbehrlich sei 7 daß aber die Union in Gefahr
gerate 7 wenn sie den Vorrang der Bundesverfassung gegenüber den
Einzelstaaten nicht durchsetzen könne. 281 - Das komplexe
amerikanische Regierungssystem verlangt nach einem
Schiedsrichter 7 ohne den es nicht funktionieren kann. Diesen
Begriff des umpire (Schiedsrichter)7 der wiederum den
Prozeßcharakter der Verfassung unterstreicht 7 prägte schon
Madison: "The great desideratum __ . for Republican Governments 7
seems to be some disinterested and dispassionate umpire in
disputes between different passions and interests in the
State".29> Seine Wirksamkei t als umpire setzt aber nicht nur die
Fähigkeit des Supreme Court voraus 7 die von der Verfassung
vorgenommene Machtverteilung überzeugend zu interpretieren 7
sondern fordert auch seine Akzeptanz im politischen System.
1.5
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Die Entwicklung der Supreme Court-Rechtsprechung über die Zeit
läßt sich in drei große thematische Phasen gliedern. 30)
Die erste Phase ist mit dem Namen von John Marshall (Chief
Justice 1801 - 1835) untrennbar verbunden. In dieser Zeit
widmete sich der Supreme Court in vielen Urteilen, welche die
Entwicklung des amerikanischen politischen Systems gerade in
seiner Frühphase entscheidend geprägt und deshalb
Folgewirkungen bis heute gezeitigt haben, den großen Fragen der
Zeit: Konsolidierung, Stärkung und Entwicklung (später:
Erhaltung) des durch die Verfassung geschaffenen neuen federal
90vernment; Definierung seiner Macht und Befugnisse
insbesondere gegenüber den Einzelstaaten; Klärung der Rolle des
Supreme Court selbst (Judicial Review); Absicherung der
Enfaltung und Expansion des bürgerlich-kapitalistisch-
industriellen Systems, der Entwicklung des kontinentalen
gemeinsamen Marktes und der Eigentumsrechte des einzelnen
Bürgers (Entscheidungen zur cammerce clause und zur necessary
and proper clal.lse, über implied powers, usw.)_ - Der Taney
Court 1836 - 1864 korrigierte die Richtung etwas zugunsten
der States, setzte aber die Eigentumsrechtsprechung mit den
allerdings katastrophalen Wirkungen der unseligen Dred Scott-
Entscheidung 18573 1) fort, deshalb katastrophal weil sie die
.1.6
Verfassung 7 welche die Sklaverei mit schlechtem Gewissen gerade
eben duldete 7 aber tendenziell zu überwinden trachtete 7 in ein
Instrument zum positiven Schutz 7 wenn nicht gar zur Expansion
der Sklaverei umwandelte und damit die Union gefährdete.
Nach einer Zwischenzeit der Unentschiedenheit beginnt die
zweite markante Phase in den 1880er Jahren und dauert ein
halbes Jahrhundert bis in die 1930er Jahre. Sie ist
charakterisiert durch eine von extremer laissez-faire-Ideologie
geprägte Rechtsprechung zum Schutze des Eigentums 7 die sich 7 in
der Periode der Hochindustrialisierung 7 insbesonders zugunsten
von corporate property auswirkt.
Aus Sorge um liberty und propert:-' verwarf eine solide Mehrheit
des Supreme Court mittels der jetzt immer häufiger ausgeübten
Judicial Review die wirtschaftsregulierenden oder
sozialpolitischen Ansätze bundes- oder einzelstaatlicher
Gesetzgeber bei ihren Versuchen 7 minimum wages 7 maximum hours7
Frauen- und Kinderarbeit 7 Monopolbildungen etc. zu regulieren.
Das Instrumen t wurde die substanti ve due process-Doktr in. J21 Sie
stützt sich auf die due process-Klauseln im 5. und 14.
Amendment. Diese schützen in besonderer Weise "libertY7 or
property" gegen Eingriffe des Bundes oder der States "without
due process of law"o Der besondere Gehalt (substance) dieser
Rechtsgüter Eigentum und Freiheit 7 insbesondere in der vom
Supreme Court daraus entwickelten Figur der Vertragsfreiheit
(etwa der 7Freiheit 7 7 sich für zwölf Stunden pro Tag und sieben
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Tage in der Woche zu verdingen), verdrängte den ursprünglichen
Sinn von due process als Schutz durch Verfahren, demzufolge ein
Eingriff möglich ist , sofern er in geordnetem Verfahren
erfolgt_ Dies ist procedural due process, das in jedem
Strafverfahren unter dieser Voraussetzung die Strafe
ermöglicht_ Der vom Supreme Court herausgehobene besondere
Gehalt der Schutzgüter Eigentum und Vertragsfreiheit drängte
sich, umgekehrt ausgedrückt, so in den Vordergrund, daß kein
noch so geordnetes Verfahren oder Gesetz einen regulierenden
Eingriff (z.B_ Arbeitszeitbegrenzung) rechtfertigte_ Ein
solches Gesetz behandelte der Supreme Court als
verfassungwidrige Versagung von (substantive) due process, weil
in seinen Augen gegenüber dem hochstilisierten Schutzgut kein
denkbarer Eingriff im Namen der police power als "fair,
reasonable and appropriate" erscheinen konnte. Wiecek faßt
zusammen: " .. _ this amorphous doctrine held that all
individuals and corporations have substantive rights to liberty
and property that state and federal legislatures may not
infr inge" . J3) Lochner v _ New York (1905) 34) ist eine der wichtigen
Entscheidungen dieser Richtung. Sie erklärte ein Gesetz des
Staates New York für verfassungwidrig, das die Arbeitszeit der
Bäcker auf maximal 10 Stunden täglich oder 60 Stunden in der
Woche begrenzte. - Am Beispiel des berühmt-bissigen dissent von
J. Holmes in diesem Urteil sei en passant auf die produktive
Rolle der dissenting opinion für die jeweils künftige
Rechtsentwicklung hingewiesen. Holmes bemerkte scharf: "The
14th Amendment does not enact Hr. Herbert Spencer's Social
I~ --
1::::
Statics __ ._ a constitution is not intended to embody a
particular economic theory", und plädierte nachdrücklich für
richterliche Zurückhaltung und mehr Respekt gegenüber dem
Gesetzgeber. Dieses Plaidoyer für judicial.restraint ist bis
heute ein wichtiges Argument der Kritik gegenüber einem als
"aktivistisch" qualifizierten Supreme Court.
Die Verfassungsinterpretation des Supreme Court zum substantive
due process kam insbesondere den individuellen oder noch mehr
den korporativen Eigentümern von industriellen
Produktionsmitteln zugute. Daß die Verweisung des angestellten
Bäckers auf seine "Freiheit", einen 12-Stunden-Vertrag zu
schließen, seine Menschenwürde eher verhöhnte, weil diese
Verweisung von einem formalistischen Gleichheitsbegriff ohne
Entsprechung in der Realität ausging, kam jedenfalls der
Supreme Court-Mehrheit nicht in den Sinn. - In einer
langfristigen Perspektive läßt sich vielleicht argumentieren,
diese Rechtsprechung sei für die Entfaltung des amerikanischen
industriellen Kapitalismus und seiner Produktivkräfte
"erforderlich" gewesen. Sicher ist, daß sie die sozialen Kosten
ungleich verteilen half.
Die Auseinandersetzungen um die New Deal-Gesetzgebung führten
schließlich zur Preisgabe dieser Rechtsprechung durch den
Supreme Court im Jahre 1937. In spektakulärer Hinwendung zu
judicial restraint respektierte der Supreme Court in der
Folgezeit als due process im Sinne des 5. und 14. Amendment
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praktisch jede rationale wirtschafts- und sozialpolitische
Regulierungsmaßnahme von Bund und Einzelstaaten: eine solche
Maßnahme [which] His reasonable in relation to its subject
[einem im Sinne der Verfassung legitimen Ziel, z.B. im Rahmen
der police 'power] and is adopted in the interests of the
community is due process ... [eine solche] cannot be regarded
. d . d " 35)as arbitary or capricious, and that 1S all we have to eC1 e .
Diese Wandlungen leiteten zugleich die dritte große Phase in
der Entwicklung der Supreme Court-Rechtsprechung ein, nämlich
die Hinwendung zum verstärkten Schutz der Individualrechte. 36 )
Gegenwärtig befinden wir uns in einer daran anschließenden
übergangs- oder schon neuen Phase, in der diese Entwicklung
problematisiert, mögl~cherweise zurückgenommen oder in neue
Richtungen gelenkt wird.
Hier - in dieser 3. Phase - fließen zwei Entwicklungen
zusammen. Die eine ist die unmittelbare Reaktion auf die
substantive due process-Doktrin. Die andere ist ein großer
historischer Bogen. In den 1920er Jahren beginnt im
Grundrechtsbereich ein fundamentaler Verfassungswandel
konkrete Gestalt anzunehmen, der durch die Bürgerkriegs-
Amendments XIII - XV eingeleitet, dessen Entfaltung aber durch
20
die zuvor geschilderten Entwicklungen zunächst verschüttet
worden war.
Die ursprüngliche Verfassung einschließlich der Bill oF Rights
hatte sich auf die Einhegung der mit Mißtrauen begleiteten
neuen zentralen Bundesgewalten konzentriert. In ihnen sah man
die Quelle möglicher Gefährdung individueller Freiheiten (li Fe.
1iberty. property. pursui t oF happiness) _ In den States schien
Bürgerfreiheit vor allem infolge langer politischer
Mitgestaltungstradition wie auch angesichts der neuen
einzelstaatlichen Grundrechtserklärungen gewährleistet; und
über die States sah man diese Freiheiten letztlich auch gegen
den Bund garantiert. Hauptsächlich deshalb enthielt die
Verfassung von 1787/89 zunächst keinen allgemeinen
Grundrechtskatalog. Die Verbote und Gebote der Bill oF Rights
von 1789/91 richteten sich deshalb ausschließlich gegen die
Bundesgewalten. Die Erfahrungen der ersten sieben Jahrzehnte.
insbesonders im Zusammenhang mit der Sklaverei. wandelten
jedoch diese Erwartungen. Das Federa1 Government wurde in den
Augen der Amerikaner und in der politischen Realität
allmählich. mit und nach dem Bürgerkriege dann endgültig zum
Garanten dieser Rechte. 371 Sinnfälligen Ausdruck fand diese
Entwicklung in den Bürgerkriegs-Amendments XIII - XV und im
Givi1 Rights Act 1875. Die Realisierung dieses Neuansatzes
wurde in den folgenden Jahrzehnten unterbrochen. weil der
Supreme Court - der insofern sicher nur allgemeine
gesellschaftliche und politische Entwicklungen reflektierte
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sich ganz auf die ökonomische Entfaltung konzentrierte (oben
111) und die Ansätze zur Durchsetzung von 1ndividual-,
insbesondere Gleichheits- und Freiheitsrechten aufhob oder
verschüttete. Stationen dieser Entwicklung sind die schon
erwähnten Civil Rights Cases 1883, Plessy v. Ferguson 1896 mit
dem folgenreichen Satz "separate but equal" in der Rassenfrage
u.v.a._ Gleichzeitig nutzten viele States die dadurch
geschaffenen Freiräume zur gesetzlichen Beschränkung der
Gleichheits- und Bürgerrechte insbesondere der Schwarzen (Jim
Crow Laws) _38)
Erst im 20. Jahrhundert beginnt der Supreme Court sich
überhaupt in relevantem Umfange mit dem Grundrechtsschutz zu
befassen. Man wird darin eine verspätete Reaktion auf das
Bewußtwerden von den Problemen der modernen industriellen
Massengesellschaft und ihren Zwängen auf den einzelnen sehen
können.
Und hier verbinden sich nun die beiden erwähnten
Entwicklungslinien. Der Supreme Court beginnt den
Grundrechtsschutz der Bill of Rights seit den 1920er Jahren
auszubauen, tastend zunächst und vorerst besonders im Bereich
des First Amendment (free speech, free press), 39) dann, von den
dissenters von gestern als Kern der neuen Mehrheit nach 1937
vorangetrieben, in gesteigertem Maße als Reaktion auf die
extreme und politisch reaktionäre Eigentumsfixierung eben bis
1937. Gleichzeitig, genauer ab 1925, beginnt der Supreme Court
die Praxis der incorporation oder (nach Cardozo) absorption:
er wendet die Grundrechtssicherungen der ursprünglichen Bill of
Rights einschließlich ihrer Entfaltung durch die Supreme Court-
Judikatur, die sich ausschließlich gegen das federa1 government
gerichtet hatten, über die due proces~(mitnter auch über die
equa1 protection-) Klausel des 14. Amendments auch gegen die
States an. Das ist eine revolutionäre Entwicklung, die sich im
einzelnen über Jahrzehnte erstreckt und heute noch nicht
abgeschlossen ist und die von zumeist konservativer Kritik auch
wieder in Frage gestellt wird. 401 Das heißt der Supreme Court
nimmt die 1865/1868/1875 begründete, dann zeitweise
verschüttete Tradition der Verantwortung zentraler
Bundesinstanzen - des federa1 government für einen
einheitlichen nationalen Mindeststandard in Grundrechtsfragen
wieder auf und führt sie energisch fort. Einen Kernbereich
dieses neuen Grundrechtsschutzes - Rassenintegration und
-gleichheit, civi1 1iberties und civi1 rights - stützt der
Supreme Court auf die identischen due proce~~Klaseln im 5.
und 14. oder auf die equa1 protection-Klausel im 14. Amendment,
letztere die einzige Stelle, an der die Verfassung überhaupt
von Gleichheit spricht. Auf diese Weise werden der klassische
Bereich der ursprünglichen Bill of Rights, u. a. due process,
und die equa1 protection des 14. Amendment eng miteinander
verzahnt. Im Zusammenwirken bilden sie in der Hand des
Supreme Court das Instrumentarium, mit dessen Hilfe er den
Grundrechtsschutz gleichermaßen auf der Bundes- wie
einzelstaatlichen Ebene vorantreibt.
Sieht man von gelegentlichen spezifischen
Grundrechtserörterungen anläßlich konkreter einzelner
Konfliktfälle ab. etwa zur free speech / free press-Klausel.
so hatte"die Sensibilisierung des Supreme Court für die
generelle Notwendigkeit stärkeren Individualrechtsschutzes
jenseits der property- und 1iberty of contract-Ideologie mit
Justice Benjamin Cardozos Formel in Palko v. Connecticut 1937
begonnen: er hatte unterschieden zwischen Rechten (which are)
"implicit in the concept of ordered liberty" und jenen. die das
nicht sind. Denn wenn man sich der Sphäre z.B. von "freedom of
thought and speech" nähere. erreiche man "a different plane of
social and moral values .. _.[which] is the matrix. the
indispensable condition. of nearly every other form of
freedom. "411
Justice Harlan F. Stone zog daraus wenig später in der berühmt
gewordenen "Anmerkung 4" im Carolene-Fall 1938 die Konsequenz:
bei Gesetzen über "ordinary commercial transactions" werde die
Verfassungsmäßigkeit vermutet. es sei denn daß die Umstände
eine "rational basis" für diese Gesetze ganz ausschließen.
Diese Vermutung gelte aber (1.) dort nicht mehr. wo ein Gesetz
in die Grundrechts-schützende Verbotszone der Bill of Rights
eindringe (auch wo diese sich über das 14. Amendment gegen die
States wende). (2.) dort nicht mehr. wo ein Gesetz die
politischen Prozesse beeinträchtige. die sonst gegen
Rechtsbeeinträchtigungen Abhilfe schaffen könnten; oder (3.)
schließlich entfalle die Vermutung dort 7 wo solche Gesetze
nationale oder rassische Minderheiten träfen 7 die eben deshalb
im normalen politischen Prozeß auf Korrekturen nicht hoffen
könnten. Solche Gesetze müßten einer "more exacting judicial
scrutiny: .. more searching judicial inquiry" unterworfen
werden. 42 )
Diese Doktrin des sogenannten "double standard" oder der
"preferred freedoms [oder] rights"43) wurde jedoch erst vom
Warren Court zu voller Entfaltung gebracht. Hatte Stone
ursprünglich vielleicht nur eine gesteigerte Sensibilität für
den Grundrechtsbereich gemeint und dort besonders sorgfältige
Prüfung gefordert 7 so führte dieser Gedanke in letzter
Konsequenz zur Entwicklung von materiellen inhaltlichen
Standards. Danach genügt bei economic regulations oder dort 7 wo
ganz allgemein due process oder equal protection in Frage
steht 7 jede "rational [or] reasonable" Beziehung zwischen einem
legitimen gesetzgeber ischen Ziel und dem gewählten Mittel bzw.
Anknüpfungstatbestand 7 um das Gesetz "verfassungsfest" zu
machen (sog. "rational basis"-Test). Dagegen verlangt die auf
Cardozo und Stone zurückgehende Rechtsprechung in den
beschriebenen Fällen gesteigerten Grundrechtsschutzes "strict
scrutiny"; d.h. konkret daß ein Gesetz 7 das diese
Schutzbereiche berührt 7 nur Bestand hat 7 wenn es einem
"compelling governmental purpose" oder "state interest" dient
und wenn es "notwendig" ist 7 d.h. wenn es keine weniger
eingreifende bzw. belastende Alternative gibt. Die Kriterien
sind also wesentlich strenger. 44) In der concurring opinion der
Richter Goldberg, Brennan und Chief Justice Warren in Griswold
v. Connecticut (1965) sind diese Kriterien konzentriert
formuliert:
In a long series of cases this Court has held that where
fundamental personal liberties are involved, they may not be
abridged by the States simply on a showing that a regulatory
statute has some rational relationship to the effectuation
of a proper state purpose. "Where there is a significant
encroachment upon personal liberty, the state may prevail
only upon showing a subordinating interest which is
compelling." The law must be shown "necessary, and not
merely rationally related, to the accomplishment of a
permissible state policy. "45)
Welche Personen oder Personengruppen und welche Rechte sind nun
aber durch diese strenge Interpretation ("strict scrutiny") der
due process- und equa1 protection-Klauseln des 5. und 14.
Amendment besonders geschützt? Wenn und insoweit der due
process des 14_ Amendment als "concept of ordered liberty" die
Bill oF Rights "inkorporiert" und zugleich mit der equa1
protection-Klausel kaum unterscheidbar verknüpft: haben dann
nur die sogenannten Kernrechte des First Amendment, d.h. Free
speech. press, assemb1y, religion als besonders "fundamental
consti tutional guarantees"46) (so offenbar ursprünglich Justice
Stone) an dieser gesteigerten Schutzwirkung teil oder (so
spätere Tendenz des Supreme Court) die gesamte Bill oF Rights
mit ihren zum Teil sehr speziellen Rechtsverbürgungen (2.
Amendment: das Recht "to keep and bear arms"); oder bezieht
diese Konstruktion gar andere Rechte mit ein. die in der Bill
oF Rights gar nicht erwähnt werden, die aber das 9. Amendment
erkennbar für möglich hält. sofern sie nur Fundamental genug
erscheinen?
Weiter: Gewährt der striet serutiny-Maßstab seinen besonderen
Schutz auch politischen Rechten (Wahlrecht etc._ Punkt 2 bei
Stone).deren ungeschmälerte Ausübung die Voraussetzung für den
"normalen" "redress of grievances" im politischen Prozeß ist?
Gibt es schließlich schlechthin "suspect categories" von
Personen oder Personengruppen (Stone's letzte Kategorie). die
als Gegenstand gesetzlicher oder exekutiver Diskriminierung
("classification") automatisch den gesteigerten Schutz der
striet serutiny genießen: rassische und andere Minderheiten.
aber z_B. auch Frauen?47) Und was fordert dieser Schutz: nur
Verbot der segregation oder auch busing. aFFirmative action?
Dies sind. technisch gesprochen. die Gegenstände der
gegenwärtigen Debatte im und um den Supreme Court und seine
Verfassungsinterpretationen.
Jede Entscheidung des amerikanischen Supreme Court über
Verfassungsfragen hat eine Doppelnatur. Sie ist proskriptiv:
entscheidet einen konkreten Streit inter partes. erklärt ein
bestimmtes Gesetz für nichtig oder verbietet bzw. gebietet
einem bestimmten Träger öffentlicher Gewalt ein besimmtes
Verhalten: dem Board des School District von Topeka Ks. die
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Rassentrennung in seinem District. Jede Entscheidung ist
gleichzeitig - mehr oder weniger - praeskriptiv: sie betrifft
indirekt 7 ohne weiteres Dazutun des Gerichts 7 viele
Sachverhalte gleicher oder verwandter Art 7 einfach w~il der
Supreme Court innerhalb eines funktionierenden
Verfassungskonsensus operiert und er weithin respektiert wird.
Oft geht der Supreme Court selbst darüber weit hinaus und
formuliert explizit 7 aus seiner Verfassungsentscheidung
abgeleitet 7 umfangreiche Forderungskataloge und
Verhaltensrichtlinien 7 die der Sache nach Legislation sind 7
d.h. das Ziel haben 7 eine unbestimmte Zahl von Fällen für die
Zukunft allgemein zu regeln. Es gibt natürlich ein breites
Spektrum zwischen diesen Extremen 7 aber jede Entscheidung ist
irgendwo zwischen ihnen angesiedel t. 48) Nun hat der Supreme Court
in den letzten Jahrzehnten viele seiner Entscheidungen sehr
nahe an den praeskriptiven Pol gerückt. Das ist der Kontext
für die zeitgenössische verfassungsrechtliche 7 -politische und
-theoretische Kontroverse.
Die Desegrations-Enscheidung Brown I 1954 ist primär
proskriptiv: "Rassentrennung ist verfassungswidrig" - weil sie
im oben erörterten Sinne gegen die equal protection-Klausel des
14. Amendment verstößt. Mit Brown 11 1955 beginnt die lange
Reihe von praeskriptiven Entscheidungen über "the manner in
which relief is to be accorded". 49) Für die durch diese
Entscheidungen aufgeworfenen Probleme müssen Stichworte
genügen: busing; School Districts mit gewählten Leitungsgremien
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werden unter zum Teil jahrelange Kuratel unterer Bundesgerichte
(d.h. eines ernannten Richters) gestellt, die die Verhältnisse
wie ein Gesetzgeber und Administrator in einem neu ordnen und
dann wieder über daraus resultierende Klagen entscheiden; das
knappe Sch~itern aber erst im Supeme Court - des Versuchs,
die Grenzen von 85 Schulbezirken der metropolitan area von
Detroit im Hinblick auf die ethnische Zusammensetzung der
Bevölkerung mit dem Ziel der Rassenmischung durch die
Bundesgerichte völlig neu ziehen zu lassen; das Verschwimmen
der Grenzen zwischen de iure-segration, die der jeweiligen
öffentlichen Hand im Hinblick auf ihr früheres Verhalten
zuzurechnen ist und für die sie deshalb korrekturpflichtig
gemacht wird, und bloßer de facto-segregation, für die zunächst
rechtlich keine öffentliche Verantwortlichkeit angenommen
wurde. Sodann gehört der Komplex affirmative action hierher:
Hat der staat etwa in seinen Universitäten oder als Arbeitgeber
oder haben private Institutionen (Universitäten) oder
Arbeitgeber das Recht oder gar die Pflicht zu benign
discrimination durch Vorhalt fester Quoten (etwa Studienplätze)
für Angehörige bisher benachteiligter Gruppen oder allgemein
durch deren bevorzugte Berücksichtigung (bei Einstellung,
Beförderung, Studienplatzvergabe u_ä_), auch wenn diese
Personen nach den sonst allgemein angewandten Maßstäben
geringere Qualifikation aufweisen? Sollen oder dürfen States,
Universitäten etc. die Folgen nicht individueller, sondern
gesellschaftlicher Diskriminierung kompensieren, indem sie die
Kosten auf persönlich völlig unbeteiligte Dritte abwälzen: auf
den Durchschnittsweißen, dem ein Studien- oder Arbeitsplatz
oder eine Beförderung zugunsten des / der Angehörigen einer
bislang diskriminierten Minderheit oder Gruppe versagt wird?
Eine dergestalt bevorzugte Beförderung einer Frau.durch einen
öffentlichen Arbeitgeber hat der Supreme Court erst kürzlich
bestätigt. 501 Oder ist die Verfassung schlechthin "farbenblind",
verbietet das 14. Amendment auch die racial classirication in
"guter Absicht"? Ist auch benign discrimination (arrirmative
action) immmer noch Diskriminierung ("reverse discrimination"),
die lediglich gesellschaftlich produzierte Unselbstständigkeit
perpetuiert? Wenn der Staat South Carolina sich auf absolute
"Farbenblindheit" det- Verfassung, d.h. die vollkommene
Gleichheit aller beruft, um selbst bescheidene öffentliche
Integrationsbemühungen (busing u.ä.) abzuwehren, so ist das
sicher zynisch im Extrem (man denke an die alte englische clean
hands-Doktrin). Der leidenschaftliche Appell eines liberalen
jüdischen Intellektuellen und Verfassungsrechtiers gegen jede
Form von staatlicher Politik zur "Wiedergutmachung" vergangener
gesellschaftlicher Diskriminierung gegenüber ethnischen Gruppen
- die er aus eigener Kraft überwunden hat - verdeutlicht die
schier unermeßliche moralische, politische, psychologische,
rechtliche Komplexität dieses Problems. Sll Es läßt sich, etwas
anders gewendet, auf die Frage nach dem Gleichheitsbegriff der
Verfassung reduzieren: intendiert sie - soweit sie überhaupt in
dieser Hinsicht etwas intendiert, vielleicht in Verbindung mit
der Unabhängigkeitserklärung - eine equality or opportunity
oder die Gleichheit des Ergebnisses, des sozialen oder
30
wirtschaftlichen Status? Wobei dann die letztgenannte
Alternative aus der Sicht der ersteren in der Regel als (mehr
oder weniger radical) egalitarianism disqualifiziert wird. Die
Frage ist so offen wie die dahinterstehenden hier angedeuteten
Posi tionel'n kontrovers sind _52)
In vergleichbarer Weise praeskriptiv hat der Supreme Court in
den First Amendment-Bereichen free speech/free press,
Obszönität und Religion operiert; sodann in bezug auf die
Stellung des Beschuldigten im Strafverfahren von der ersten
polizeilichen Vernehmung oder Untersuchung an: hier hat der
Supreme Court im Namen der Verfassung praktisch ganze
Abschnitte von bundeseinheitlichen Verfahrensordnungen
("Strafprozeßordnungen") geschrieben, für die der Kongreß als
Gesetzgeber nicht zuständig wäre. S3l
Schließlich hat der Supreme Court die alte Tabu-Barriere der
political question-Doktrin durchbrochen und die Neueinteilung
von Wahlkreisen verlangt, die infolge demographischer
Veränderungen extrem ungleich geworden waren, letzIich weil
eben dadurch der politische Prozeß blockiert sei und die
normale politische Selbstkorrektur unmöglich werde - eine Art
politischer by-pass-Operation zur Wiederherstellung der
politischen Zirkulation (J.Stone's 2. Punkt). Diesen Ansatz
weitete das Gericht dann aus zur prinzipiellen one man-one
vote--Forderung. 54 )
I~ -----
Betrachten wir noch kurz die Problematik der privacy-Fälle und
der Todesstrafe 7 um uns dann abschließend der politischen und
theoretischen Kritik der modernen Rolle des Supreme Court
zuzuwenden. Hier interessiert nur die Begründung des jeweils zu
schützenäen Rechts. In Griswold v. Connecticut 1965 551
entwickelte der Supreme Court durch Justice Douglas ein Recht
auf privacy (es ging um die Bestrafung in Connecticut wegen
Benutzung 7 nicht Verkaufs 7 von Präservativen auch unter
Ehepartnern). Dieses Recht auf privacy sei durch das 14.
Amendment (due process) geschützt. Douglas begründet das in der
Bill of Rights nicht erwähnte right of privacy mit den
"Schatten" (penl.lmbras)7 welche die spezifischen Regelungen der
Amendments 1 7 3 7 4 7 57 und 8 im Sinne einer geschützten
Privatsphäre werfen; er sieht diese "zone of privacy created by
several fundamental constitutional guarantees" dieser
Amendments. - J. Goldberg mit C.J. Warren und J. Brennan 7
concurring (ebenso übrigens wie Justice Blackmun für die
Gerichtsmehrheit in der gleich zu erwähnenden
Abtreibungsentscheidung Roe v. Wade 1973) kommen nahe daran zu
argumentieren 7 das 9. Amendment begründe das Recht (privacy)7
obwohl doch das Amendment nur sagt 7 daß allein die
Nichterwähnung eines Rechts in den Amendments 1 - 8 nicht
bedeutet 7 daß es dieses Recht nicht gibt; es muß dann
anderweitig begründet werden. J. Harlan wiederum 7 ebenfalls
concurring7 entwickelt es ausschließlich aus dem Begriff
"liberty" in der due process - Klausel des 14. Amendment 7 aber
1-------
unter Einbeziehung von Geschichte und von Vorstellungen der
Menschen "of all free governments".
Gemeinsame conclusio: durch den strict scrutiny-Maßstab des 14.
Amendment werden nicht nur die spezifischen Rechte der Bill of
Rights selbst, sondern auch andere Rechte geschützt, die durch
die "Ausstrahlung" der Bill of Rights generiert werden oder
sonst "fundamental" sind. Will ein Gesetz derartige Rechte
beschränken, dann reicht es nicht, [that it] "is rationally
related to the effectuation of a proper state purpose. A closer
scrutiny and stronger justification than that are required"
d.h. ein "compelling state interest" o.ä. - Der dissent von
Stewart und Black in Griswold betont zwar, welch ein
"uncommonly silly law" Connecticut gemacht habe, doch sei es
deshalb noch nicht verfassungswidrig. Nur Black und Stewart in
ihrem dissent deuten vorsichtig an - aber bezeichnenderweise
immer noch ohne es auszusprechen, weil es offenbar eine Art
Tabuschwelle ist - was eigentlich auf der Hand liegt: daß die
Mehrheitsbegründung (Douglas) der Sache nach subtantive due
process ist, allerdings jetzt zugunsten allgemeiner
Persönlichkeitsrechte, die eben höher bewertet werden als das
(bei den Liberalen) diskreditierte corporate property. Die
gewundene Begründung von Douglas ist vielleicht nur als
"Ersatz" für das ungeliebte substantive due process-Argument
erklärbar .56)
Die Abtreibungsentscheidung Roe v. Wade 1973 5 7) akzeptiert
dieses so begründete right oF privacy ohne weiteres Argument
und gründet darauF die komplizierte Entscheidung, die sich wie
ein allgemeines Gesetz liest (und auch so wirkt): praktische
Abtreibungsfreiheit im I. Trimester der Schwangerschaft,
"reasonable" Regelungen zum Schutz der Gesundheit der Mutter im
zweiten, schließlich praktische Regelungsfreiheit für den State
bis zum Verbot aus [compelling] "interest in the potentiality
of human life" im 3. Trimester, d.h. von der Lebensfähigkeit
des Foetus an.
An diese Art von extensiver Verfassungsinterpretation, die den
Grundrechtsschutz nachdrücklich ausweitet (aber auch in anderen
Bereichen sichtbar wird), knüpft die heutige Kritik an.
Immerhin bieten einige der Supreme Court Justices, und damit
manchmal auch der Supreme Court als Institution dieser Kritik
durchaus Angriffsflächen. Die in den privacy-Fällen sichtbar
gewordene Argumentationsrichtung : d.h. Expansion der
traditionellen Grundrechte und gegebenenfalls Ableitung "neuer"
Grundrechte - "not confined to the specific terms of the Bill
of Rights" - aus einzelnen spezifischen "alten" Rechten oder
aus ihrer Gesamtheit, die dann als "personal rights that are
fundamental" unter dem Schutz der Bill of Rights und des 14.
Amendment stehen, diese Argumentation5Sl also wird beispielhaft
von Justice William Brennan vorangetrieben. Er ist deshalb Ziel
besonders heftiger Kritik. H1 Brennan, der 1986 sein 80.
34
Lebensjahr vollendet hatte, seit jetzt über 30 Jahren Mitglied
des Supreme Court, ist als integre und integrierende
Persönlichkeit wohl eine der großen Richterpersönlichkeiten
überhaupt. Er ist immer wieder und konsequent für die Sicherung
der Grunarechte eingetreten und hat innerhalb des Supreme Court
sehr stark dafür plädiert, die Todesstrafe generell für
unvereinbar mit der Verfassung zu erklären. Und er hat dabei
einen der wenigen authentischen Einblicke in das innere
Funktionieren,die internal chemistry der komplexen Institution
Supreme Court gewährt_ 601
Brennan hatte wie man weiß in Sachen Todesstrafe keinen Erfolg.
Der Supreme Court oder besser unterschiedliche Hehrheiten im
Supreme Court haben in Furman v. Georgia 1972 nur in speziellen
Ausgestaltungen einzelstaatlicher Todesstrafengesetze einen
Verstoß gegen das 14. Amendment (due process - equal
protection) gesehen, und zwar dort wo diese Gesetze durch
unscharfe Tatbestandsfassungen in Verbindung mit gewissen
Verfahrensgestaltungen (die Todesstrafe war etwa ins Belieben
- "discretion"- der jury gestellt) zumindest die Möglichkeit
für Manipulation und Willkür eröffneten. Das Gericht hat vier
Jahre später die entsprechend korrigierten Gesetze nicht mehr
beanstandet. 611 Es hat insbesondere die Tatsache, daß inzwischen
mindestens 35 States wie auch der Bundesgesetzgeber unter
Berücksichtigung der Supreme Court-Kritik die Todesstrafe
gesetzlich reaffirmiert hatten, als Indiz dafür gewertet, daß
sich die gesellschaftliche Einstellung zur Todesstrafe nicht
1 _
geändert habe. In der Argumentationslogik des 14. Amendment :
Todesstrafe für Mord His not without justification and thus is
not unconstitutionallv severe."
Das eigentliche Problem ist leicht skizziert: die Verfassung
äUßert sich nicht explizit zur Todesstrafe, sie verbietet
"cruel and unusual punishments"(8. Amendment). Als dieser Text
entstand (1789 - 91), war die Todesstrafe weit verbreitet und
sie wurde offenbar nicht als "cruel and unusual" angesehen.
Natürlich fordert die Verfassung auch keine Todesstrafe; jeder
State kann sie abschaffen. Das wäre verfassungskonform, ist
aber Sache des einzelstaatlichen Gesetzgebers. Die Frage
lautet: gibt es einen Wertewandel in der amerikanischen
Gesellschaft? Wenn ja, könnte er in die
Verfassungsinterpretation und -anwendung dergestalt einbezogen
werden, daß die Strafe jedenfalls heute unter das
Verfassungsverbot der 8. und 14_ Amendments fällt? Und ist der
Supreme Court berufen, diese Frage zu entscheiden, oder ist das
Aufgabe der Gesetzgeber?
Brennan bejaht diese Fragen einschließlich der Kompetenz des
Supreme Court. Aus dem 8. Amendment im besonderen und der Bill
of Rights im allgemeinen leitet er den Anspruch ab: "The State,
even as it punishes, must treat its members with respect for
their intrinsic worth as human beings" - die "human dignity"
als höchstes oder fundamentales Grundrecht. "The calculated
killing" eines Menschen sei damit unvereinbar, weil "an
absolute denial of the executed person's humanity". Diesen
Eingriff rechtfertige kein noch so "compelling state interest".
Gibt es ein solches Grundrecht "human dignity" in der
amerikanis~hen Verfassung? Der Begriff kommt dort nicht vor.
Ist die Frage damit endgültig - verneinend- entschieden? Nicht
für Brennan. Er knüpft an die im Gegensatz zu anderen präzisen
Aussagen ("Der Präsident muß mindestens 35 Jahre alt sein")
vielen offenen Formulierungen der Verfassung an wie: due
process, equal protection, necessary and proper, cruel and
unusual, usw. Für Brennan ist es gerade "the responsibility
and burden and challenge" der Supreme Court Justices, mittels
der "majestic generalities of their magnificent Constitution"
diese Verfassung zum "Atmen" zu bringen und sie auf diese
Weise dem gesellschaftlichen Wertewandel und veränderten
Bedingungen anzupassen. Brennan - interessanterweise ebenso
wie die gegen ihn argumentierende Mehrheitsmeinung (Justice
Stewart) im zweiten Todesstrafenurteil 1976 - beruft sich
dabei auf eine von Chief Justice Warren geprägte Formulierung;
ihr zufolge muß die Anwendung derartiger Klauseln die "evolving
standards of decency that mark the progress of [our] maturing
society" reflektieren.&21 Diese Formel wird in der Hand der
Interpreten, die das Konzept der living constitution vertreten,
zum dynamischen, flexiblen, "atmenden" Verbindungsstück
(linkage) zwischen dem Text und den sich wandelnden
gesellschaftlichen Werten und Verhaltensmustern, so in der
IFormulierung der Justices Goldberg, War ren (Chief Justice) und
Brennan in ihrer concurring opinion zu Griswold:
In determining which rights are fundamental, judges are not
left at large to decide cases in light of their per~onal and
private. notions. Rather, they must look to the "traditions
and [~ollective] conscience of our people" to determine
whether a principle is "so rooted [there] as to be
ranked as fundamental_" The inquiry is whether a right
involved His of such a character that it cannot be denied
without violating those 'fundamental principles of liberty
and justice which lie at the base of all our civil and
political institutions_' "63)
Auf diese Weise können Werte, die außerhalb des
Gedankenhorizontes des historischen Verfassungsgebers lagen, in
den Grundrechtsschutzbet-eich "hineinwachsen". Ob die Gefahr der
Subjektivität der Interpreten größer ist als bei anderen
Interpretationsaufgaben - so die Kritiker - ist der (nicht
lösbare) Kern des problems_
Sagen nun die zwischen 1972 und 1976 ergangenen 35 neuen
Todesstrafengesetze der Einzelstaaten (oder vielleicht
wissenschaftlich kontrollierte opinion polls) etwas über
diese Standards oder die "traditions and collective conscience
of our people" aus? Die Gerichtsmehrheit beruft sich zugunsten
der Todesstrafe ausdrücklich auf sie_ Brennan weist das
Argument zurück_ Die Richter, auch ohne persönliche
demokratische Legitimation, dürfen, ja müssen sie ignorieren:
". __ we [die Justices] should not permit the legislature to
define for us the scope of permissible punishment"; die Bill of
Rights habe nun einmal bestimmte Gegenstände dem politischen
Streit und der Mehrheitsentscheidung entzogen und als "legal
principles" dem Schutz der Gerichte unterstellt. Diese müßten
konsequent die "destruction of human dignity" durch die
Todesstrafe deutlich machen "[which] treats members of the
human race as nonhumans, as objects to be toyed with and
discarded. It is, indeed, 'cruel and unusual'".641
Nun ist Brennan zwar in diesem spezifischen Zusammenhang der
Mehrheit des Supreme Court voraus, die aber oft genug
prinzipiell ähnlich argumentiert hat. Wie in einem Brennpunkt
wird deshalb hier die allgemeine Problematik der Supreme Court-
Rechtsprechung und der Kritik der letzten Jahre an ihr
sichtbar, die oft persönlich auf Brennan zielt. Der Tenor
dieser Kr i ti klautet : "Imper ial Judiciary "65l, wobei eine
Formulierung von Nathan Glazer die Sache definiert: "Law _._
for the purpose indeed of replacing democratic procedures with
the authoritarian decisions of judges - became enormously
popular. "66)
Auf einer verfassungstheoretischen Ebene gründet sich diese
Kritik im wesentlichen auf zwei Ansätze: den
demokratietheoretischen und den interpretationsmethodischen.
Beide werden für gewöhnlich separat diskutiert, sind jedoch in
der Sache engstens miteinander verzahnt.
Die demokratietheoretisch orientierten (drapierten?) Attacken
gegen den Supreme Court (Brennan) sind sehr populär. Sie werden
IL-- ___
39
von der (gelegentlich - Black und Stewart in Griswold - nicht
nur konservativen) Minderheit im Supreme Court selbst
(Rehnquist, Scalia, aber auch Black), von der Administration
(Attorney General Edwin Meese, Assistant Attorney General
Bradford" Reynolds), und der wissenschaftlichen und politischen
Publizistik vorgetragen. Der langjährige Associate und jetzt
Chief Justice Rehnquist hat diese Verfassungsphilosophie schon
1976 artikuliert und seither immer wieder in seinen dissenting
opinions vorgetragen, bis hin zur Infragestellung der Judicial
Review überhaupt: Der demokratisch nicht legitimierte Supreme
Court usurpiere in zentralen Bereichen von social policy die
Aufgabe des Gesetzgebers und setze die subjektiven Maßstäbe und
Präferenzen der Justices an die Stelle der Willensbildung im
demokratisch legitimierten Gesetzgebungsverfahren. Der Supreme
Court maße sich an "a roving commission to second-guess
Congress. __ concerning what is best for the country. __ .
corrosive of the fundamental values of our democratic society";
und schließlich unter Verwendung eines Lincoln-Zitates: "the
people will have ceased to be their own rulers ... ". 671
Für publizistische Kritik mögen konservative Zeitschriften
wie Policy Review oder Commentary als repräsentativ gelten.
Commentary beklagt im Februar 1986 den Rollenwandel des Supreme
Court von der "historic role as a brake on social change to a
role as the primary engine of such change". Er sei "the
most important institution of government" geworden und erhebe
den Anspruch (so W_ Berns) "to make public policy". Der Autor
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in Commentary, ein Verfassungsrechtler der University of
Texas,68) kritisiert vehement nicht nur die Usurpation des
Gerichts gegenüber der Legislative, sondern vor allem die
Verletzung des föderalistischen Prinzips, also social policy
durch das Bundes-Gericht statt durch einzelstaatliche
Legislativen_ J_ Brennan stehe für die "essential irrelevance
of the Constitution to constitutional law"_ Die Verfassung
enthalte entgegen Brennans Auffassung überhaupt nur ganz
wenige Individualrechte und schütze sie in erster Linie durch
ein "system of decentralized democratic decision-making"; im
übrigen sei die Verfassung "almost entirely for commercial
purposes" konzipiert. Die Entscheidungen der Brennan-Richtung
"have deprived us of perhaps the most essential element of
the human dignity J_ Brennan is concerned to protect. the right
of self-government. "
Was hier als eher polemisches Horrorgemälde des Supreme Court
erscheint, in dem man dessen Realität kaum mehr wiedererkennt,
ist etwa bei Brennan eine durchaus selbstverständliche zentrale
Dimension seines Problembewußtseins:
___ to countermand the will of a contempory majority, the
[unelected and unreviewable Supreme Court]Justices must
render constitutional interpretations that are received as
legitimate __ .Our commitment to self-governance in a
representative democracy must be reconciled with vesting in
electorally unaccountable Justices the power to
invalidate the expressed desires of representative bodies on
the ground of inconsistency wi th higher law _69)
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Kann dieser Widerspruch, besser: diese Spannung irgendwie
aufgelöst werden? Ein Ansatz dafür wäre natürlich die seit
Madison im Grtmdsatz gesicherte und akzeptierte Einsicht, daß
die Verfassung als fundamental law (s_o_ > bestimmte
Entscheidungen und Werte/Wertungen für "transcendent" erklärt
"beyond the reach of temporary political maJorities." Der
majoritär-demokratische Prozeß hat Grenzen, die der Volks-
Souverän in der Verfassung selbst gesetzt hat _70)
So weit - so gut. Aber was geschieht in den diffusen Zonen, die
von den "majestic generalities" der Bill of Rights (due process
etc.> geschaffen werden, in denen die von der Verfassung
gesetzten "Grenzen" eben nicht klar erkennbar sind: obliegt
hier die Ausfüllung und Grenzziehung dem Verfassungs-
Interpreten und -Anwender Supreme Court oder dem demokratisch-
majoritär politisch operierenden Gesetzgeber? Und wer
entscheidet darüber, wer (und wie> entscheidet? Die umpire-
Logik der Verfassung schiebt diese Rolle sicher dem Supreme
Court zu.
Brennan macht es sich bei der Diskussion der Todesstrafe mit
dem Hinweis auf die Grenzen des Mehrheitsprinzips doch
vielleicht etwas zu leicht, geht es doch darum, überhaupt erst
zu begründen, daß die in der ursprünglichen Verfassung
bestenfalls offene Frage durch gesellschaftlichen Wertewandel
in den Schutzbereich der Verfassung hineingewachsen ist und
deshalb nicht mehr zur Disposition von legislativen Mehrheiten
steht. Die zentrale Frage ist: wie die Verfassung mit dem
gesellschaftlichen Wandel verknüpft 7 ihm angepaßt werden kann_
Und hier verzahnt sich nun das demokratie-theoretische Element
in der Kritik am Supreme Court mit der nur scheinbar
rechtstechnischen Dimension der Interpretationsprinzipien.
Diese helfen die Frage beantworten 7 was in die
Entscheidungssphäre des Gesetzgebers und was in die des Supreme
Court fällt. Die Interpretationsprinzipien haben deshalb einen
hohen politischen Stellenwert - und das macht sie gegenwärtig
zum nicht nur theoretisch heftig diskutierten Streitgegenstand.
Hier stehen einander extreme Positionen gegenüber. Die eine
fordert Respekt für original intent der Verfassungsväter; sie
betont außerdem den fast reinen Prozeßcharakter der Verfassung
und verneint oder reduziert zumindest ihre inhaltlichen
Wertentscheidungen auf ein Minimum_ Die andere Position
repräsentiert wiederum von Brennan - betont die "substantial
value choices"7 welche die Verfassung in der Bill of Rights
einschließlich der Civil War Amendments getroffen habe und die
letztendlich die Basis für democratic self-governance seien:
das freie selbstverantwortliche Individuum 7 seine "human
dignity". Brennan u. a_ interpretieren diese grundlegenden 7
aber offenen Wertungen mittels der allgemeinen Klauseln der
Verfassung dynamisch im Hinblick auf normative und objektive
Wandlungsprozesse in der Gesellschaft 7 die sie über die
11..- _
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"evolving standards of decency" in die
Verfassungsinterpretation mi teinbeziehen _711
Edwin Meese. Attorney General. fordert dagegen die
"Jrispr~dence of Original Intention" bis zur Karikatur.
verleiht ihr aber. pUblizistisch vielfach unterstützt. die
Autorität seines Amtes und fordert in ihrem Namen z.B. die
Korrektur der Abtreibungsentscheidungen: " ... the original
meaning of constitutional provisions __ .the literal provisions
of the Constitution. The text of the document and the original
intention of those who framed it as the only reliable guide
for judgment _ __ " 721
Gegen diese Kritik sei auf mehr formaler Ebene kritisch darauf
hingewiesen. daß original intent - abgesehen davon. daß Supreme
Court Justices notorisch schwache Histor iker sind7)) - als feste
Größe einfach nicht verfügbar ist: auf welche Personen in
welchem Stadium und auf welcher Ebene der damaligen Debatte
kommt es an (Philadelphia Convention. Ratifikationsdebatte
allgemein oder/und in den einzelnen Ratifikationskonventen;
Kongreßdebatten und einzelstaatliche Ratifizierungsdebatten der
Bill of Rights); in Philadelphia wurde geheim verhandelt. die
Quellenlage ist noch heute mehr als problematisch; fast alle
Bestimmungen der Verfassung haben Kompromißcharakter als
Ergebnis oft harter und langer bargaining-Prozesse zwischen oft
gegensätzlichen Positionen: keines dieser Ergebnisse entsprach
den Zielvorstellungen der Beteiligten - was also kann in
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dieser Lage "original intent" sein? Es ist so sicher, daß diese
Frage überhaupt nicht beantwortet werden kann, daß "original
intent" jedenfalls in dieser Form die Verfassungsinterpretation
nicht lenken kann: ". __ historically there can be no real
'original intention' behind the document. Not only were there
hundreds of Founders, including the Anti-Federalists, with a
myriad of clashing contradictory intentions, but in the end all
the Founders created something that no one of them ever
intended _"74)
Der eigentlich inhaltliche Gegensatz ist noch schärfer_ Meese
behauptet, nach dem Willen der Väter der Verfassung seien deren
"principles [were] intended to be enduring not transitory"; sei
ihr Gehalt unabhängig von den "circumstances of each age" und
sie seien "not to be changed by ordinary interpretation". Dafür
sei nur der Amendierungsprozeß zuständig. 75 ) - Dieses statische
Verfassungskonzept macht unverständlich, wie die Verfassung 200
Jahre überleben und heute in einer völlig veränderten Welt der
amerikanischen Gesellschaft sogar noch nützlich sein kann.
Ganz anders stellt sich das Verfassungs- und
Interpretationskonzept von Brennan u.a_ dar_ In einem
bestimmten historischen Kontext geprägte "fundamental
principles" sind in ihren spezifischen Konturen nicht an diesen
Kontext gebunden (dieser mag sogar anachronistisch werden).
Fortdauernder Respekt für die "fundamental choices" erlaubt
späteren Generationen dennoch (to) "adopt them as their own
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guide to evaluating quite different historical practices_" Man
denkt "fundamental principles" weiter in eine offene Zukunft
und für eine sich ständig verändernde Welt. "._.the genius of
the Constitution rests not in any static meaning it might have
had in a' world that is dead and gone, but in the adaptability
of its great principles to cope with current problems and
current needs. "76) Von hier aus ist die Anknüpfung an veränderte
gesellschaftliche Bedingungen und einen Normenwandel in der
Gesellschaft mittels der Formel von den "evolving standards of
decency" oder den "traditions and collective conscience of our
people" zumindest (nach-)vollziehbar. Und es ist diese
Offenheit der Verfassung für gesellschaftliche
Wandlungsprozesse, auf der Basis ihrer Kürze und Allgemeinheit,
aber angereichert mit 200 Jahren Interpretation und Erfahrung,
welche ihre Vitalität und Nützlichkeit für Amerika auch nach
200 Jahren ausmachen.
Natürlich wäre es naiv anzunehmen, daß ein dynamischer
Verfassungsbegriff eindeutige und sichere Lösung verbürgt. Das
würde die richterliche Funktion wieder auf die der slot machine
reduzieren: " __ . the intellectual struggles over meanings and
the historical process are relentless. That's how the culture
changes" .77) So ist es denkbar, daß die "evolving standards" im
Namen der "decency" durchaus gegen die Todesstrafe, aber
gleichzeitig auch gegen die Abtreibung tendieren (und dieser
Standpunkt wird eingenommen). Ist dieser Widerspruch (wenn es
denn überhaupt einer ist - vielleicht nur von einer eng oder
schematisch verstandenen "liberalen" Position aus) ein
zusätzliches Argument für mehr judicial restraint, für den
Gesetzgeber und gegen das Gericht?
Jedenfalls räumt Brennans dynamischer Interpretationsansatz
bei vollem Respekt für das Demokratie-Postulat - der Supreme
Court-Rechtsprechung breiten Raum im Hinblick auf neue soziale
und normative Lagen als Verfassungsinterpretation ein; der
andere, "original intent"-orientierte statische Ansatz dagegen
überantwortet dieselben Sachprobleme weitestgehend der
Verantwortung des Gesetzgebers.
Hinter diesen unterschiedlichen Modellen -
Verfassungsinterpretation oder Gesetzgebung - und
Interpretationsstrategien - dynamisch oder statisch - als
Mittel zur Bewältigung der Probleme gesellschaftlichen Wandels
verbirgt sich aber mehr als der aktuelle
gesellschaftspolitische Konflikt um Schulgebete, Abtreibung und
Todesstrafe. Dies sind nur die augenblicklich sichtbaren
Kontroversen zwischen verschiedenen politisch-moralischen
Grundströmungen in der amerikanischen Gesellschaft. Ihnen
liegen in unserem Problemzusammenhang fundamental
unterschiedliche Auffassungen über den "Gründungsakt" der
amerikanischen Republik und ihrer Verfassung sowie über die
Rolle der Geschichte in ihm und seither zugrunde. Verkürzt
ausgedrückt geht es um den Konflikt zwischen "Wahrheit" und
"Geschichte".
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Gordon S. Wood hat kürzlich in einem bedeutenden Aufsatz auf
das geistige Band aufmerksam gemacht, das viele der heute
konservativen Verfassungstheoretiker und Supreme Court-Kritiker
(einschlIeßlich des Verfassers der "original intent"-Reden von
Att. Gen. Meese) verbindet: der Einfluß der politischen
Philosophie von Leo Strauss, wenn auch bereits durch
Generationen von Schülern und Interpreten gebrochen und
vermi ttel t. 78)
Für Brennan ist die Verfassung von 1787 das Resultat konkreten
menschlichen Handelns in Raum und Zeit: Reaktion auf eine
konkrete historische Lage, Kompromißprodukt vielfältig
widerstreitender Interessen und bargaining-Prozesse. In jedem
späteren Zeitpunkt wird die jeweilige konkrete Gestalt der
Verfassung von ihrer (d.h. ihrer Interpreten) dialektischen
Auseinandersetzung mit den historischen Wandlungsprozessen der
Gesellschaft über die Zeit bestimmt, mit anderen Worten die
Verfassung ist in der Geschichte und wandelt sich mit ihr.
E. Meese, R. Bork, L. A. Graglia, W. Berns und viele andere
Kritiker des jüngeren Supreme Court ("Straussianer") dagegen
klammern die historische Kontingenz aus der Entstehung wie aus
der späteren Entwicklung der Verfassung weitestgehend aus. Sie
sehen in der amerikanischen Republik und ihrer Verfassung das
politik-philosophisch begründete normative Modell der "besten
politischen Ordnung", von den zu Halbgöttern stilisierten
"Founders" in jenem "singular moment" des "Founding"
geschaffen_ Hier ist gar nicht mehr von historischer Zeit und
konkretem Handeln die Rede, sondern von dem, was die
Anthropologen den "Grür:-tdungsmythos" nennen_ Das so geschaffene
Modell der guten politischen Ordnung ist das des klassischen
Republikanismus, gegründet auf eivie virtl.le bzw. partieipation
und Gemeinwohlorientierung seiner Bürger, mit wenigen
naturrechtlich begründeten (ewigen) Grundrechten ("unalienable
01" natural __ . fundamental rights"-W. Berns) ausgestattet,
mißtrauisch gegenüber individueller Interessenwahrnehmung.
Historische Veränderungen wie der übergang zur Moderne finden
nicht in dieser Verfassung statt. Sie hat im Verständnis dieser
Interpretation keinen Raum für die sich entwickelnde
individualistische ("pursuit of happiness"), egalitäre,
demokratische, kommerzielle künftige Welt einschließlich der
vom Supreme Court in den letzten Jahrzehnten via dl.le proeess
oder eql.lal proteeti on historisch abgeleiteten Individualrechte.
Diese Verfassung entfaltet sich nicht in der dialektischen
Auseinandersetzung mit der Geschichte. Ihre Verteidiger wehren
sich gegen die Geschichte, um die ursprüngliche Reinheit der
Verfassung zu bewahren - in der Furcht, Geschichte könne
"detach._. America from the principles of 1776"(W. Berns).
Geschichte erodiert das Absolute. Auslegung der Heiligen Texte
ist deshalb gefragt und nicht Anpassung an Geschichte.
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Mit "Wahrheit", "Heiligkeit" und "Ewigkeitswert" sind offenbar
für Meese und seine intellektuellen (von L_ Strauss
inspirierten) Zulieferer "the founding", die Verfassung und die
Schriften iherer Väter ausgestattet. Diese haben für Meese et
al., wie G,. Wood meint, "timeless and universal meaning
embodied in the philosophical aims of the Founders and
discoverable through textual analysis." Die Founders waren "men
of genius who created once and for all. the fundamental
principles of our government." Und als anti-Brennan-
Straussianer Walter Berns: "Jefferson's . __ purpose . __ was
to 'proclaim timeless truths' concerning the principles of
popular government" - also nicht etwa nur in bezug auf die
konkrete amerikanische Verfassung, sondern auf "popular
government" schlechthin.
Dieser philosophisch (politik-theoretisch) begründete
Verfassungsfundamentalismus bietet sich darüber hinaus als
intellektuell reputierlicher Ausweg für die Frustationen
gegenüber den komplexen Herausforderungen durch die Modernität
der heutigen Gesellschaft an - und verstärkt ihn dadurch
wieder: " a rational, scholarly, , but still apparently
secular refuge against the confusion and erosion of values in
our modern world"_ Ähnlich hatte Amerika im 19. Jahrhundert auf
die dogmatische und institutionelle Zersplitterung des




Aus beiden Quellen speist sich die geradezu verzweifelt
anmutende Suche so vieler Brennan- und Supreme Court-Kritiker
nach einer von historischer Relativierung und
"subjektivistischer" Interpretation unverfälschten, "reinen"
oder "helligen", nach der "ursprünglichen" Verfassung, nach
ihrer "true meaning" (Walter Berns) und der "original
intention" ihrer Väter. Diese Suche tritt an die Stelle des für
verfehlt gehaltenen Versuchs, durch Interpretation den
historischen Wandel in der Verfassung selbst aufzufangen. Sich
auf Geschichte oder Geschichtlichkeit der Verfassung
einzulassen würde die Erosion jener "once and for all"
definierten "fundamental principles of our government"
einleiten. "The writings of the Founders" werden deshalb "the
scripture of the American creed, ... the source of continuous
sectarian controversy over ever more refined readings". Alle
Aufmerksamkeit der Interpreten muß sich deshalb nach Walter
Berns auf "the original basic document" konzentrieren und auf
"The Federalist, where that text is elucidated". 79)
Offenheit für Geschichte einerseits und andererseits deren
ängstliche Abwehr bei der Interpretation der Verfassung
charakterisieren also das Grundsätzliche in der aktuellen
Kontroverse zwischen Brennan und Heese (die jeweils für
bedeutende Gruppen in dieser Auseinandersetzung stehen). Etwas
verwirrend ist, daß beide Positionen als "historistisch"
bezeichnet werden. 80) Aber der Scheinwiderspruch löst sich auf,
wenn man im Hinblick auf Meese und die Straussianer die
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ahistorisch-antiquarische Bedeutungskomponente des Historismus
im Auge hat und bezüglich Brennans auf die Geschichtlichkeit
der Verfassung - die den Verfassungsfundamentalismus aufhebt -
als einen ganz anderen Aspekt des Historismus abhebt.
Dieser Hintergrund erklärt auch die schon früher erwähnten
Gegensätze zwischen den beiden Verfassungskonzepten: die
anpassungsfähige Dynamik auf der einen, die in sich historisch
abgeschlossene Statik auf der andern Seite, in deren Sicht nur
der Gesetz- oder Verfassungsgeber neue Antworten auf veränderte
Lagen formulieren kann. Hierbei muß man bedenken, daß
angesichts der hohen Barrieren gegen Verfassungsänderungen der
Verfassungsgeber nur in außergewöhnlichen Situationen tätig
werden kann. Und andererseits ist nachdrücklich darauf
hinzuweisen, daß die Dynamik des Verfassungswandels, daß die
Hereinnahme der Geschichte in die Verfassung, Grenzen haben.
Grenzen zieht das corpus der durch 200 Jahre sich entfaltenden
Verfassungsinterpretation, ziehen Geschichte, Erfahrung und
Gewohnheit, ererbte Konventionen, Werte und Bedeutungen,
schließlich die Notwendigkeit "to proceed and to persuade by
reasoned argument in a public context" _81l
Es wäre sicher verfehlt - wie es der aktuelle politische Streit
oft tut - zwischen den Modellen 'Verfassungsinterpretation'
oder 'Gesetzgebung' als Mittel zur Bewältigung
gesellschaftlicher Probleme ein striktes Entweder-Oder zu
konstruieren_ In der politischen Realität kann es sich nur um
ein Sowohl-aIs-auch, idealiter sogar um wechselseitige
Ergänzung handeln. Über die relativen Vorteile beider Modelle
entscheiden nicht verfassungsrechtliche, sondern einerseits
taktische Erwägungen der politischen Auseinandersetzung,
andererseits Kategorien politischer Philosophie oder der
Auffassung von Geschichte.
Insbesondere sollte man sich hüten, das eine oder andere Modell
apriori als "liberal" oder "konservativ" zu qualifizieren.
Diese Qualität hängt allein vom Kontext und den jeweils
verfolgten inhaltlichen Strategien ab, für welche diese Modelle
instrumentalisiert werden.
Beide Modelle sind jeweils für "konservative" oder "liberale"
Werte einsetzbar. Der statische original intent-Ansatz verbirgt
nur, enthält aber nicht minder aktuelle gesellschaftspolitische
(konservative) Ziele82l als Brennans dynamischer Ansatz, mi t dem
Unterschied, daß letzterer seine (liberalen) value choices
offen artikuliert. Insofern ist Brennans Vorwurf an seine
Kritiker gerechtfertigt: "arrogance cloaked as humility".83l
Aber die inhaltliche politische Zielsetzung ist nicht an das
eine oder andere dieser Modelle gebunden. Welches jeweils vom
Supreme Court als dominante Strategie und welches als kritische
Gegenstategie gewählt wird, hängt, wenn man die drei großen
Phasen der historischen Entwicklung des Supreme Court und die
jeweils anstehende inhaltliche Thematik überprüft, entscheidend
davon ab, welche inhaltliche Verfassungspolitik der Supreme
Court jeweils tendenziell verfolgt und wie die anderen
relevanten gesellschaftlichen und politischen Akteure
einschließlich der anderen branches OT government dazu stehen.
Die Austauschbarkeit dieser Modelle und der ihnen zugeordneten
interpretatorischen Strategien ("original intent" v. Offenheit
für gesellschaftlichen Wandel) in bezug auf die normativen
Inhalte verdeutlicht folgende Äußerung:
... today we have two Constitutions. One was drawn and
adopted by our forefathers _.. _ The second Constitution is
the one adopted from year to year by the judges in their
decisions .... The due process clause has been the chief
means by which the judges have written a new Constitution
and imposed it upon the American people. 84 )
Sie faßt nicht, wie man meinen könnte, die gegenwärtige Kritik
am Supreme Court zusammen_ Vielmehr artikuliert hier Assistant
Attorney General Robert H. Jackson (später selbst Justice am
Supreme Court) im März 1937 die liberale New Deal-Kritik an der
konservativen Rechtsprechung des Supreme Court.
Ähnlich austauschbar mit ihren jeweiligen Gegenpositionen und
abgehoben von den normativen Inhalten sind die anderen
"klassischen" Kritik-Argumente gegen den Supreme Court, die mit
der originalistischen Interpretation eng verknüpft sind : die
Behauptung, der Supreme Court verstoße gegen die
Gewaltenteilung, mißbrauche die Verfassung, insbesondere die
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Bill of Rights und das 14. Amendment als "charter for judicial
activism"85l, usurpiere Macht und Funktionen anderer Gewalten,
mißachte insbesondere die demokratischen Prozesse und
Zuständigkeiten und ersetze sie durch subjektiv-willkürliche
richterliche Maßstäbe (zu beachten ist, daß der originalism
alle diese Topoi mit hervorbringt, während sie umgekehrt
einzeln oder gemeinsam auch ohne den originalistischen Nexus
verwendet werden können). Das zeigen fast 200 Jahre Geschichte
der Kritik am Supreme Court 86': die erwähnten Argumente (Topoi)
kehren in jeder historischen Phase des Supreme Court regelmäßig
wieder, unabhängig von den Inhalten der vom Supreme Court
jeweils verfolgten Entscheidungspolitik, die ja erheblichen
Wandlungen unterlag. Diese Topoi bilden das ständig verfügbare
Repertoire der Gruppen oder politisch-gesellschaftlichen
Strömungen, die sich in der Entscheidungspolitik des Supreme
Court (längerfristig) nicht vertreten fühlen.
Aus dem unauflösbaren Dilemma der interpretatorischen
Kontroversen - hinter denen inhaltliche politisch-
gesellschaftliche und moralisch-philosophische Gegensätze
stehen, ohne mit jenen identisch zu sein - zieht John Hart Ely
die Konsequenz, die in der Sache auf Punkt 2 von Harlans
Tootnote 4 von 1938 zurückgeht. Er betont wieder nachdrücklich
den Prozeßcharakter der Verfassung und fordert deshalb größte
Zurückhaltung hinsichtlich der Entfaltung von Grundrechten u.ä.
Die einzige rationale Basis für die jl.ldicial review und allein
legitime Aufgabe des Supreme Court sieht er dort, wo es darum
I
geht, die politischen Kanäle offen und die Prozesse
funktionsfähig zu erhalten, mittels welcher die Wert- und
Zielfragen politisch zu lösen sind. 87l Das verweist also wieder
auf die schon klassisch gewordenen Entscheidungen Baker v_ Carr
(1962) oder Reynolds v_ Sims (1964) zur Wahlkreiseinteilung und
zum Prinzip des gleichen Stimmgewichts_ 88l
In eine andere Richtung als die der Funktionsbegrenzungen des
Supreme Court geht folgende Überlegung_ In einer Welt oft raschen
politischen Wandels gerät der Supreme Court immer wieder in die
Lage, daß seine Entscheidungspolitik in Widerspruch zu (anderen,
neuen) dominanten Kräften des übrigen politischen Systems gerät.
Diese versuchen dann mit den erwähnten Kritik-Argumenten und
mittels der Ernennungspolitik auf den Supreme Court Einfluß
auszuüben. Dieser ändert dann unter Umständen schließlich seine
Entscheidungspolitik in zentralen Fragen - bis zu einem neuen
Konfliktzyklus_ Ein Ausweg wäre nach H_ Wechsler vielleicht eine
Entscheidungsstrategie, die langfristig und konsequent angelegt
ist und nicht subjektivistischen oder (jedenfalls kurzfristigen)
politisch-gesellschaftlichen Forderungen nachgibt. Sie müßte sich
als "exercise of reason and not merely as an act of willfulness"
legitimieren: "A principled decision rests on reasons that
in their general i ty and their neutrali t}' transcend any immediate
result that is involved_" Wechsler und der sogenannte "reasoned
elaborationism", für den er sogar als Kronzeuge gilt, werden zwar
gemeinhin gegen den "Aktivismus" des Supreme Court in den späten
1950er bis 1960er Jahren ins Feld geführt_ Doch lassen sich ihre
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Grundgedanken auch in unserem Zusammenhang als stabilisierende und
objektivierende Elemente nutzen_ 89l Sie sind per se weder
konservativ noch liberal_ Das betont sogar ein Autor wie Dworkin.
Und auch Brennan argumentiert ähnlich, wenn er den Vorwurf des
Subjektivismus abwehrt mit dem Hinweis auf die "responsibility
that judges have to proceed and to persuade by reasoned argument
in a public context. 901 Allerdings würde wohl auch Attorney General
Meese diese Argumentation mit tragen können. 911 Und auch der
Hinweis auf die Erforderlichkeit des langen Atems liefert kein
überzeugendes Unterscheidungskriterium, da jede Seite ihre
Entscheidungspolitik nur zu gern langfristig durchsetzen würde.
Schließlich soll noch auf die praktische und alltagspolitische
Kritik am Supreme Court hingewiesen werden. Überblickt man die
fast 200 Jahre Geschichte dieses Protestes, so fällt auf, daß er
insgesamt offenbar heftiger, intensiver und anhaltender war als
die übliche Interpretation des Gerichts als integrierende Symbol-
Institution und das Image seiner Akzeptanz es wahrhaben wollen. 921
Die politische Kritik nimmt vielfältige Formen an. Der trotzige
Protest Präsident Andrew Jacksons anläßlich der Entscheidung gegen
Georgia zugunsten der Cherokees 1832 - "John Harshall has made his
decision - now let hirn enforce it"931- wurde zwar nicht die Regel,
blieb aber keineswegs völlig vereinzelt. Sie spiegelte sich in dem
offenen Widerstand von Governor o. Faubus im Jahre 1957 gegen die
gerichtliche Anordnung der desegregation in den öffentlichen
Schulen in Little Rock, Arkansas. Nur der zögernd-widerwillige,
durch die Herausforderung der Autorität des Bundes durch den
Einzelstaat provozierte Einsatz von Bundestruppen durch Präsident
Eisenhower und die rechtliche KlarsteIlung durch den Supreme Court
1958 verschafften der Autorität des Supreme Court hier
Geltung. 94I Attorney General Meese stellte erst kürzlich diese
Entscheidung des Supreme Court und damit dessen Autorität zur
verbindlichen Auslegung des "supreme law of the land" in Frage.
Zwar erfolgte nach öffentlichen Protesten eine gewisse
Einschränkung, aber die Tendenz zur Schwächung der Autorität des
Gerichts - jedenfalls solange es eine bestimmte nicht gebilligte
Enscheidungspolitik verfolgt - liegt auf der Hand. 9S )
Die Mehrzahl der Protest- oder Widerstandsfot-men indessen ist weit
weniger dramatisch. Diese Versuche spielen sich innerhalb des
Rahmens der Verfassung ab und machen von ihren Möglichkeiten
Gebrauch. Diese politische Kritik produziert etwa Initiativen mit
dem Ziel, die Zuständigkeiten der Bundesgerichte (einschließlich
des Supreme Court) oder die Appellationsmöglichkeit an den Supreme
Court bundesgesetzlich zu beschneiden 96 ) oder gar durch
Verfassungsänderung bestimmte Fragen verbindlich und "judicial
review"-fest gegen den Supreme Court zu entscheiden. Das
gemeinsame Ziel ist, die Wirkungsmöglichkeiten - die Macht - des
Supreme Court einzuschränken. So wollte etwa Senator Jesse Helms
die Frage der Verfassungsmäßigkeit freiwilliger Gebete in
öffentlichen Schulen der bundesgerichtlichen Zuständigkeit
entziehen lassen. Ähnliche Anträge betrafen die Abtreibung.
Amendierungsanträge zur Verankerung der Schulgebete in der
5::::
Verfassung wurden seit 1962 (d.h. sieht der wichtigen
Schulgebetsentscheidung Engel v_ Vitale) in fast jedem Kongreß
eingebracht, 150 allein im 88. Kongreß (1963/64). Insgesamt hat es
in den knapp 200 Jahren seiner Geschichte wohl Tausende solcher
Gesetzes- und Verfassungsinitiativen gegeben.77) Mit Ausnahme des
XI. Amendments und mehrerer Reformen des Judiciary Act (s.o.) sind
die meisten von ihnen auf der Strecke geblieben. Wohl nicht
aussichtsreicher, aber doch ernster zu nehmen sind Ansätze,
"antidemokratische" Richter durch Änderung von Art.3 der
Verfassung zu "entlassen und zu diszipliniren", kurz zu
kontrollieren. 98 )
Eine der wirkungsvollsten Formen des Protestes ist vielleicht
nicht zuletzt das schlichte Unterlaufen oder Ignot-ieren von
Entscheidungen des Supreme Court durch Bürger, schaol boards,
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(oder doch in erster Linie) auf unterer odet- lokaler Ebene
möglich, und nur in Bereichen, die nicht im engeren Sinne
hochpolitisch, nicht allzu empfindlich sind oder/und in denen es
lokalen oder regionalen (Mehrheits-) Konsens gibt. Zu ihnen gehört
sicher das vom First Amendment erfaßte Verhältnis Staat-Religion,
insbesondere das vom Supreme Court immer wieder als damit
unvereinbar untersagte Schulgebet. 99) Bemerkenswert ist der Einfall
jenes school board, der statt des verbotenen Schulgebetes den
Congressional Record rezitieren ließ - was könnte patriotischer
sein - , just die Stelle, wo der Kongreß-Geistliche die Sitzung
mit einem Gebet eröffnet _
59
Schließlich versucht das politische System über die
Richterernennungen durch den Präsidenten die Entscheidungspolitik
des Supreme Court zu beeinflussen. Aus se~r komplexen Gründen
waren diese' Versuche oft nur begrenzt erfolgreich _100) Immerhin
wurden Justice Brennan und Chief Justice Earl Warren von Präsident
Eisenhower ernannt, wie überhaupt die Mehrheit der zur Zeit
amtierenden Richter von konservativen Präsidenten seit Eisenhower
und Nixon - dies alles sehr zur Enttäuschung konservativer
Gruppen. Denn auch der Burger Court hat die stark Grundrechte-
orientierte Entscheidungspolitik des Warren Court nur unwesentlich
modi fiziert. 10II
Und die Bedeutung der Kontroverse um die Nominierung von Judge
Bork und ihres Scheiterns im Senat liegt vermutlich darin, daß die
geplante Ernennung zu offensichtlich, zu kurzfristig, zu radikal
eine ja auch im Senat heftig umstrittene Entscheidungspolitik des
Supreme Court mit politischen Mitteln ändern und das Gericht auf
eine als noch problematischer empfundene positivistisch-
historistische Verfassungsinterpretation (Bork und Meese)
festlegen sollte. Oder mehr im Sinne des charakteristischen
Verfassungsprozeßdenkens ausgedrückt: darin daß der Senat
aufgefordert war "not to confirm a man but to establish on the
Court a doctrine and a set of concrete decisions, most of which
are reversals of established law and precedent. "IOZ)
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Der "public context" (Brennan) setzt nicht nur der
Entscheidungsfreiheit des Gerichts, sondern auch dem natürlich
prinzipiell legitimen, hier aber allzu direkten und massiven
Versuch der politischen Einflußnahme auf diese Freiheit Grenzen.
Der Senat hätte offensichtlich als Ziel vor Augen, die Möglichkeit
längerfristig angelegter "principled decisions" (Wechsler)
jedenfalls offenzuhalten_ Die hier sichtbar gewordene mindestens
indirekte (und ex negativo erfolgende) demokratische Legitimierung
des Supreme Court könnte die Heftigkeit der aktuellen Kontroverse
um seine Entscheidungspolitik etwas mildern.
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